





































































































































































































































































































































































































































に対する荒井博士の批判はこうである O すなわち， I所有権の帰属と保存登記
とは別問題であるO 浅井教授も指摘されるごとく，この場合の保存登記は目的
物所有権の移転そのものではなく，むしろ所有権移転後の所有権の保存手段で
あり，しかも単独に申請しうるのを原則とするから，保存登記は所有権移転の
時機を決定するための契機としては適当なものではないからである O また実際
似)
上も， 個人住宅などでは保存登記を行なっていない場合が少なくないo_l と。
しかし，筆者のみるところ，この批判は，そもそも議論yお噛み合っていなし、。
荒井博士は，建築物の所有権の移転時期は引渡の時である，という見解に基づ
いて，新説が「保存登記をするのは通常注文者である」としづ社会的事実をあ
げているのに対し， I所有権移転の時期を決定するには，保存登記は手掛りに
はならなし、」と反論されているわけである。同博士の反論の理由は，要する
に，保存登記は所有権移転に関する登記で、はないから，ということであるが，
注文者原始取得説をとれば，建物所有権は，はじめから注文者に帰属するとさ
れるので，請負人から注文者への所有権の移転時期などそもそも問題にならな
帥荒井八太郎・建設請負契約論897頁。
い。注文者原始取得説の説く論旨は，通例，建築許可書は注文者がもってお
り，注文者がはじめから保存登記をするとしづ事実は，一般に注文者が完成し
た建物の所有者で、あると考えられているからであり，注文者が原始取得をする
とみる説は，このような取引当事者の法意識に合致する，というものであるO
前記の同博士の批判は，この主張の反論にはなっていない。
(b) ずい分古い時代に，末弘博士は， i現在東京地方に於て一般に行はれる
が如く建築請負に際し，一々建築材料の個数と単価とを表示して，契約を締結
する場合の如きは，建築材料が其建築現場に搬入せられる毎に，一々先ず動産
として注文者に帰属し，従いてこれに依り建築せられたる建物は，初めより注
文者の所有に属するものと見得ベき場合頗る多かるべし」と述べておられた
〈債権各論695頁〉。末弘博士は，このように建築請負の特殊な慣行に注目して
建築請負にかぎり注文者原始取得説をとられていた。荒井博士も指適されるよ
うに，新説は，この末弘説に合致する O そのように理解できる理由として，同
博士は， i何故なら， 現在では東京に限らず，いずれの地方でも建築をする場
合には，請負人にすべてを任せずに，相当詳細な見積りを提出させ，それにも
とづいて工事金額を定めて契約するのが実情であるからである。」と述べられ，
末弘博士が摘示されたような取引慣行が今日でも一般的であると認められてい
るO それにもかかわらず，荒井博士は末弘説に対する批判として，次のように
いわれる。いわく， i末弘博士は内訳明細書をともなう請負契約の場合は，建築
材料が工事現場に搬入されるごとに一々まず動産として注文者の所有に帰属す
るとされるが，取引の実際では必ずしもそうとは限らないのであり，また，内
訳明細書にはかような法律的意義はなく，工事出来高の算定や設計変更にとも
なう契約金額の変更にあたり算定基準とされるものであるO 先年来，業界では
内訳明細書を契約の一部とすべきか否かが問題となり，原則として契約の一部
ではないとする建前をとることになり，改正建設工事標準請負契約約款では，
従来注文者の承認を要した内訳明細書につき，注文者に提出すればたることに
改めたのである O したがって，また，内訳明細書と注文者の指図権とは全く関
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車時
係のないことであると思う。」と。荒井博士のこの批判は，やはり的はずれと
いわざるをえなし、。末弘博士が請負契約一般について請負人原始取得説をとり
ながら前記のような建築請負について注文者原始取得説をとられるのは， Iそ
のような場合には，注文者の指図権が強くなり，請負が雇傭に近くなるからで
はなかろうかと思われる。」 と同博士は推測されているが， これは独断的では
なかろうか。筆者は，末弘博士が，建築請負契約において，建築された建物が
はじめから注文者の所有に属すると解されるのは，そのような場合には注文者
の原始的所有権取得を認めるというのが契約当事者の意思であろうと推認され
るからである，とし、う考え方だとみているO 注文者の指図権が強化されたか否
かは，直接的に関係のないことであるし，また， I内訳明細書」をともなうと
いう点に末弘博士が建築請負契約の特徴を見出されているというようには読み
とれなし、。いずれにしろ，近時の注文者原始取得説は， I内訳明細書」の有無
によって問題の結論を異にするなものではないから，内訳明細書の法律的意、義
を云々される所論は，注文者原始取得説の反論となっていないのであるO
(c) 荒井博士は， I取ヲ!の実際においては，請負業者は，通常工事代金の全
部または一部を立替えており…一応工事目的物の所有権は請負業者に帰属する
ものとして，工事完成のうえ引渡しにより，注文者に所有権は移転すると解し
ている」といわれているが，その内容は，同博士の言葉にあるように， I法律
論は別として現在では特約なき限り，材料支給の有無にかかわらず，所有権は
請負業者にあるとする考えが業界では一般的であるりということらしし、。 こ
れに関し，指摘さるべきことの第一は，そこでしづ業界とは，建設業界だとし、
ω 
うことである O しかも，中村氏の解説によれば，完成した建築物が請負人の所
有に帰すると主張するのは，民間工事の場合だけであって，公共工事(発注者
が，国や県市町村その他の公法人〉の場合には，このような考えがないとされ
ω 荒井・前掲書897~898頁。
側 中村絹次郎・建設工事請負契約要論57頁以下。
ている O 第二に，業界において，上記のように民間工事の場合だけ請負人原始
取得説をとるのは，いうまでもなしそれが請負代金債権を担保するに最も好
都合な法理構成だからである O 公共工事の場合には，請負代金支払についての
心配はないから請負人原始取得説をとらないわけであるO 筆者のみるところ，
建築物の所有権が請負業者に帰属してのちに引渡により注文者に所有権が移転
すると解しているのは，あくまでも比較的大手の請負業者であって，中小の請
負業者や注文者を含めた建築取引関係者全体にこのような法意識が存在してい
るわけではない。マイホームを注文する一般市民は，請負人原始取得説の考え
があることを全然知らなし、。したがってまた，出来た建物をともかく一応請負
人の所有物にしてかかる，とし、う契約内容で注文しているなどということは，
通常の場合にはなし、。そして，学説上では請負人原始取得説が存在し，建設業
者はこれに依拠している，ということを承知している大手の民間会社が注文者
の場合は，むしろ，契約書の中で，工事目的物の所有権の帰属に言及し， I工
事目的物の所有権は，乙(請負業者〉がすべての工事用材料を提供した場合で
あっても，工事の進捗に従い，その程度において当然甲に(注文者〉に帰属す
るものとする」としづ条項を入れている〈たとえば，東京電力株式会社工事契
約書〉。要するに， 注文者は請負人に工事目的物の所有権を原始的に帰属させ
ることを認めていないのであるから， I取引の実際においては」誇負人原始取
得説が一般的であるとしづ表現は不適当であり，せいぜ、い「建設業者の側では」
そのような考えをとっている，というべきであろう。
第三に，建設業者が請負人原始取得説をとっているのは，単に古い判例・学
説に便乗しているにすぎなし、。その態度は，請負人原始取得説が今日でもなお
判例および多数説の立場である，とし、う事実認識に基づいていた。最近の学説
および判例が注文者原始取得説に移行しているとしづ状況のもとで，なおか
つ，請負人原始取得説をとるとしづ場合には，それがやはり正当であるという
法的論拠を積極的に提示することが必要である。この点に関して，荒井博士
は，建設工事請負契約約款においては所有権に関し何ら記載されていないけれ
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ども，請負人に所有権を帰属せしめる意思があると推測させるものとして，
「前項の規定により契約を解除した場合において，工事の出来形部分で検査に
合格したものは甲(注文者〉の所有とし，甲は当該部分に対する請負代金相当
額を支払わなければならない。」としづ規定(建設工事請負契約約款34条〉があ
る，と指摘されているO しかし，同規定は，逆に建築物については注文者が所
有するという意思を推測せしめるものとして，これを理解すべきではないだろ
うか。検査合格の意味は，次に述べるとおりである O
(2) 請負人原始取得説をとる代表的学者我妻博士は，物権変動論の一環とし
て説かれているのであって，請負代金回収の確保とし、う政策的配慮からアプロ
ーチされていなし、。同博士は，物権変動論においては物権行為独自性否認説を
とられ，一般には目的物が将来現存するに至ったときにあらためて物権的意思
表示をしないでも目的物の所有権が当然に移転する，と解釈されながら，請負
契約の場合に引渡によって所有権が誇負人から注文者へ移転すると解される理
由として， I請負は，一種特別なもので，注文者の方で，製作されたものがはた
して注文したものとピッタリ合うかどうかをまず点検して，それでよろしいと
いったときにはじめて所有権の移転が行なわれる，と解するのが普通の場合の
当事者の意思に適するものである」と述べておられる。しかし，博士がし、われ
る点検は，あくまで請負契約の完全履行をチェックするポイントとして捉える
べきである O 注文者は，注文どおりの仕事がなされていない場合には，履行も
しくは修補を請求し，それが完了しなければ残代金を支払わない(同時履行の
抗弁権の行使〉としづ態度にでることができるのであって，所有権を注文者に
原始的に帰属せしめたとしても，このような点検はやはり必要な事柄である。
要するに，点検とか受渡というものは目的物の所有権取得と切り離してこれを
理解すべきではないだろうかと考えるO そして，これは，前述のような特殊性
を有する建築請負について特に言えることであろう。
側我妻栄・民法案内E物権総則39頁。
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5. 請負人の取得する所有権の法的性質
最後に，これまでの請負人原始取得説が主張してきた論旨を分析して，請負
人が建物の所有権を取得するというのは，実は譲渡担保権の取得にほかならな
いことを論証しておこう。
浅井教授は，筆者のような注文者原始取得説に対する反論として，請負契約
上の契約意思によって請負人が敷地利用権をもたなくても建物に関する請負人
の所有が合法化されると述べておられることは前述した。かような理解でなお
請負人原始取得説を支持されている同教授も， 1"建造物についての請負人の
所有権は暫定的なものとしてのみ容認されるものである」との見解を示されて
いる点は，注目に値する。暫定的な所有権とは一体何か，という形で疑問を提
出することは，余りにも概念法学的すぎるかもしれなし、。これまで請負人原始
取得説が説いてきたところによると，請負人が材料の全部または主要部分を提
供する場合には建造物が完成すると同時に請負人がその所有権を原始的に取得
し引渡までその所有権を推持することになるが，引渡までそれほど長くかから
ないとすれば，正しく請負人の所有権は暫定的なものといえるであろう。とこ
ろが，この旧説のミスは，暫定的であるにしろ請負人の取得する所有権が， 目
的物を全面的に支配してこれを自由に使用・収益・処分できる本来の所有権と
区別されていない議論になっていたところにある。
請負人が取得するとされる所有権は， このような通常のものではありえな
い。第一に，それは，請負人が所有権者として自由に第三者に処分できる権利
としては，容認されていないはずである。旧来の請負人原始取得説も，ただ引
渡まで請負人のところに留めておかれる所有権として考えているにすぎなし、。
つまり，それは，請負代金の支払を担保するという目的をこえて行使しえない
所有権だったわけで、ある O
ω 浅井・前掲書66頁。
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第二に，請負人の所有権取得には清算義務が伴うはずである O 請負代金5000
万円の建造物を完成したが， 4000'万円まで支払われ，残金1000万円が未払いで
あるとしづ場合は，請負人は，残金の支払と同時にでないと目的物の引渡をし
ないであろう。旧説では，所有権を移転しないことになる O ところで，注文者
が残金をどうしても支払うことができないので，結局請負人が建造物の所有権
者として以後これを使用・収益・処分することが自由に認められるということ
で合意が成立した場合(筆者の見解では，この合意は代物弁済契約，譲渡担保
の流担保になる〉には，請負人は建造物の所有権を取得する代わりに4000万円
を清算払いすべきものであるO
このように請負人が，他に自由に処分できないとしづ義務を負担L，最終的
に所有権を取得する場合には清算する義務を負う，という形で所有権を取得す
る法律関係は，譲渡担保にほかならなし、。旧説がし、みじくも強調していたよう
に，かような所有権取得を請負人に認めるのは，あくまで請負代金債権を担保
するという目的によるものであるから，請負人が取得するのは譲渡担保権であ
るとしづ理論構成は，請負人に格別不利益を強いるものではなかろう。否，これ
によって相対立する注文者と請負人の利害が最も良く調整できる，といえよう。
近時，請負人の取得する所有権が担保的機能をもつものである，とし、う指摘
は増えている O ただ，その担保的権利の本質を明確に説明したものをまだ知ら
ない。前述の私見のように画一的注文者原始取得説をとり，注文者から請負人
へ所有権が譲渡されると考えることによって，譲渡担保権という明確な理論構
成が可能となるわけであるO そしてまた，建物所有権を注文者が譲渡するに際
(渇
して敷地利用権も設定した(明示的または黙示的に〉と解することができ，敷地
ω 言葉が足りなかったので誤解を招いたようだがに石田喜久夫「所有権の移転と対抗
要件」法律時報43巻11号(建売り・注文住宅の法律問題②)86頁注仰のご指摘)，筆
者は，請負人原始取得説の立場で、敷地利用権設定の黙示的合意を肯定するのは実情に
合わない，と批判したので、あって，本文で、述べたように，画一的注文者原始取得説の
立場ならば敷地利用権設定の合意は無理なく認められる，と考えている。
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の法律関係ならびに第三者との法律関係を明確に理論構成できることになるO
当事者間で建設業者に建物所有権を「原始的に」帰属させるという特約を結
ぶことも皆無とはいえまいが，その場合の建築は，自己の所有建物を自分で建
築することになるから，論題から外れることになるO
追記
脱稿後に，中村勝美「建築元請人の倒産と注文者・下請賞人の地位一一下請負人の債
権保全を中心としてJNB L 71号6頁以下を読ませて頂いた。私見とは，部分的に一致
するところもあるが，結論的には対立する。
本稿は総論的主張にとどめたが，中村弁護士が取上げておられる下請負関係について
の私見や各論的部分の説明は，他の機会にゆずりたい。
